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Resumen:

El presente trabajo apunta al nuevo régimen de capacidad de los menores, desde la
definicidn de interés superior del nifio y capacidad progresiva, hasta la incorporacién
del concepto de adolescente y la repercusién que el mismo produce en esa capacidad
progresiva.

Pretende determinar si se ha superado realmente la concepcion dual que presentaba el
codigo de Vélez Sarsfield o se cambi6 por otra que a la postre es equivalente a la
anterior.

1. La capacidad de ejercicio en el nuevo cédigo civil y comercial

El nuevo codigo se caracteriza por la incorporacion en su redaccion de normas vigentes
de carécter internacional con rango Constitucional, por lo tanto no es sorpresa para
nadie que se modificara, el antiguo régimen de Capacidad de las personas.

Aun cuando continGa la division entre capacidad de Derecho y de Hecho (arts. 22, 23 y
24 CCCN), siendo esta ultima rebautizada, creemos en forma acertada como capacidad
de ejercicio, se diferencia del antiguo Codigo de Vélez Sarsfield, en que ya no presenta
la division entre incapacidades relativas y absolutas, como compartimentos estancos que
determinaban a piori quien era incapaz con las consecuencias que este rétulo significaba
para la persona.

El nuevo cuerpo normativo sostiene y declara la Capacidad como regla siendo la
incapacidad algo excepcional y por asi decirlo el dltimo recurso, en el sistema de
proteccién de la persona, su dignidad y su patrimonio.

Es tan fuerte la defensa que hace de la Capacidad que la presume aun cuando la persona
se halle internada en una institucion de salud, art 31 incsay b CCCN.

Se consagra asi en nuestro Derecho el concepto de Capacidad o Autonomia progresiva,
teniendo en cuenta la edad y el grado de madurez de la persona, esto implica un giro
desde el criterio rigido de las reglas de capacidad hacia un criterio flexible fundado en el
discernimiento’, en contraposicién al mismo se habla de capacidad restringida, los
tratados internacionales, hacian ya referencia a este concepto, entendiendo que no podia
haber una barrera fijada por la edad o por la salud mental para determinar la capacidad
de ejercer sus derechos por si mismo de una persona.

“ Profesoras Ayudantes ad honorem, Universidad de Buenos Aires. Derecho Civil y Derecho de Dafios.
Cétedra Dr. Oscar Ameal.

Y MUNIZ, Carlos, "Régimen de Capacidad de los menores”, En analisis del Nuevo Cédigo Civil y
Comercial. Buenos Aires 2012, Disponible en bibliotecadigital.uca.edu.ar.



En realidad antes de la reforma coexistian dos sistemas: por un lado el sistema de Vélez
basado en un modelo parental y familiar, el cual ya fue explicado y por el otro un
modelo mucho mas flexible, introducido en nuestro sistema por la Convencion de los
Derecho del Nifio y por la ley 26.061, de proteccion de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes, como modelo flexible establece un sistema participativo, en la medida de
lo razonable y conveniente.

2. La Capacidad progresiva en el régimen de menores.

En principio desaparece ,al menos como la conociamos hasta ahora, la antigua
concepcion dual de Vélez Sarsfield, entre menores impuberes y adultos estableciendo
para los primeros una incapacidad absoluta de ejercicio y para los segundos una relativa,
permitiendo en este caso que ejerzan ciertos derechos que el mismo codigo les otorgaba,
ante esto los doctrinarios han sostenido que “ la doble categorizacion tenia una
distincion cuantitativa y no cualitativa, ambas categorias son reguladas por los mismos
principios y que las excepciones a la regla de incapacidad no se establecen solo y
exclusivamente a favor de los mayores de 14 afios, Sino que aparecen antes y se van
incrementando después?, podria decirse que sostenian de este modo la capacidad
progresiva.

El nuevo cddigo toma como pardmetros que determinaran el grado de capacidad de un
menor, la edad y el grado de madurez, dejando en claro que el objetivo principal sera
siempre “el interés superior del nifio, siendo este el conjunto de bienes necesarios para el
desarrollo integral y la proteccion del menor, por lo que la preservacion del interés
superior del nifio es una estructura estable y previsible que debe configurar soluciones
equilibradas para contener el conflicto y asegurar la efectiva tutela™.?

Dejamos de lado el sistema tutelar del antiguo cédigo, donde el nifio no era pensado
como sujeto de derecho, sino que era definido por sus carencias y considerado objeto de
proteccion y control por parte del Estado, las familias y la sociedad, quienes debian
brindarles tutela y asistencia®, para dar paso a un sistema en el cual el nifio es Sujeto de
Derecho, “ya no se ve al nifilo como objeto de proteccion por parte del Estado y de la
sociedad de adultos, sino como un sujeto de derechos originarios®.

Debemos respetar al menor como sujeto de derecho y acompafiarlo en su crecimiento
para que pueda desarrollar la capacidad suficiente para ejercerlos, “constituyendo el
nifio una totalidad, al igual que sus derechos y necesidades, esa totalidad es completa
en funcidn de su etapa vital, por lo que podemos decir que existen diferencias entre las
necesidades y la subjetividad de un nifio, un adolescente y un adulto, diferentes de
acuerdo con la etapa de desarrollo en la que se encuentre, la que va a construir el
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parametro del grado de autonomia para el pleno ejercicio de los derechos™®, siendo esto
uno de los principios rectores de la Capacidad o Autonomia progresiva.

Siguiendo esta linea el nuevo art 25 establece, "Menor de edad es la persona que no ha
cumplido dieciocho afios”, por lo que toda persona que no los haya cumplido es menor,
a quienes el cddigo Ilamaréa nifio, nifia o adolescente , (de estos ultimos hablaremos mas
adelante).

El articulo 26 CCC, al igual que Vélez mantiene un sistema de representacion en el cual
las ejercer por si los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico, podria
decirse sin lugar a equivocacion alguna que no hay una gran innovacion mas que el
agregado del grado de madurez, uno personas menores de edad, teniendo en cuenta la
edad y el grado de madurez suficientes podran podria pensar incluso que posee aun
mayor rigurosidad que la derogada normativa pues, en el viejo codigo solo hacia falta
para adquirir capacidad la edad. Catorce afios o dieciocho afios, ahora en cambio se
debe cumplir con una doble condicién: tener edad y madurez suficiente, de ahi deviene
el doble requisito, ya que la conjuncioén “y” no permite la exclusion de un requisito u
otro, debe cumplirse con ambos para poder ejercer por si solo los derechos que le son

permitidos como menor que es.

En este nuevo esquema tenemos por un lado los adultos y por el otro los menores, los
cuales alcanzada la edad y grado de madurez suficiente podran ejercer los derechos que
le son permitidos, cabe preguntar entonces, como hara el juez, a quien se le ha dado un
gran poder en esta legislacion para determinar si el menor posee edad y madurez
suficiente para ejercer sus derechos y por otro lado cabe preguntar ¢;cuél sera el
parametro que regira la madurez necesaria?

Nadie puede discutir y no hace falta ser erudito en la materia que la edad cronolégica
muchas veces no condice con la edad mental, en otras palabras la madurez de las
funciones cognitivas no tiene una correlacion directa con la edad cronoldgica.

Jugaran aqui un rol relevante los sistemas de apoyo interdisciplinario, con el que
contara el juez, debiendo el magistrado si o si tener una comunicacion fluida con el
menor, y con el mencionado equipo de profesionales” a los fines de determinar el grado
de madurez suficiente que se requiera para que el nifio, nifia o adolescente ejerza sus
derechos, por si mismo.

3. Nuevamente la dualidad

Si continuamos adentrandonos en el nuevo régimen nos encontramos con la
incorporacion del concepto de adolescente, asi es adolescente para nuestra legislacion
toda persona mayor de trece afios, mientras que para la Organizacion Mundial de la
Salud, la adolescencia es el periodo comprendido entre los 10 y 19 afios, estableciendo
asi una especie de adolescencia legal que sirve al legislador como parametro para
justificar, sin duda alguna una nueva definicion dual, por un lado los menores y por otro
los adolescentes, no entraremos en este trabajo en lo antagdnico de esta postura con
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respecto a todas las convenciones sobre Derechos del nifio para las cuales son nifios
todas las personas que no alcanzan la edad fijada para la mayoria de edad, por lo que el
adolescente seria internacionalmente y constitucionalmente un nifio, por lo que nuestro
cddigo vuelve a tener dos categorias de menores los nifios, nifias y los adolescentes.

A tal punto es cierta esta doble categorizacion que existen derechos que pueden ejercer
por si al cumplir esta edad, les resultaba preocupante quizas que pudieran establecer
madurez suficiente a personas que nuestros legisladores consideraban por su edad
cronologia todavia nifios y para evitar tal situacion fijaron una edad limite para el
ejercicio de alguno de ellos, por ejemplo al cumplir los trece afios los adoptados pueden
iniciar una accion auténoma a los fines de conocer sus origenes (art 596 CCCN), los
menores que posean trece afos puede reconocer hijos sin autorizacion de sus padres(art
680 CCCN), ejercen la responsabilidad parental de sus hijos, requiriendo la asistencia,
(no la autorizacion), de sus representantes legales para ciertos actos (art 644 CCCN),
pueden con el consentimiento de ambos progenitores intervenir junto con ellos o en
forma auténoma, en los procesos que involucren sus derechos (art 645 inc. ¢ CCCN), no
requiere autorizacion de sus padres para defenderse en juicio criminal (art 680 CCCN )
entre otros.

La nueva legislacion vuelve nuevamente a la incapacidad relativa de ejercicio
establecida por la codificacién derogada en el articulo 54, fijada antes en la edad de
catorce afios y hoy a los trece, prueba irrefutable de esto es el articulo 32 donde
establece la edad de trece afios como limite en nuestro derecho para ser sujeto pasivo de
un proceso de incapacidad, lo cual deja evidenciar la incapacidad que se presume para
el menor de esa edad.

La situacion se torna méas contradictoria ain porque si tomamos como referencia el
Derecho a Disposiciones sobre su propio cuerpo, desde los trece el adolescente puede
decidir por si mismo sobre tratamientos que no resulten invasivos, y para los que
resultaren invasivos se requiere su consentimiento y la asistencia de los padres o
representantes legales, en caso de divergencia entre ellos, debera resolver el juez
teniendo en cuenta el interés superior del nifio (art26 CCCN),va mas alla ya que al
cumplir los dieciséis es considerado como adulto para el ejercicio de las decisiones
sobre su propio cuerpo sin distincion alguna sobre estas.

Podemos concluir que el codigo vigente presenta para los menores un régimen de
capacidad que los diferencia en nifios, nifias los que no cumplieron trece afios, los cuales
ejerceran sus derechos a través de sus representantes legales (debemos hacer un
paréntesis ya que se establece la edad de diez afios para cuestiones de adopcion y se deja
de lado la edad y solo se da paso al grado de madurez al referirse a presentarse en juicio
contra sus padres), adolescentes los que han cumplido trece afios hasta los dieciocho
pero para el ejercicio de Derechos sobre su propio cuerpo los adolescentes que
cumplieron dieciséis afios seran considerados adultos.

4. Edades especiales

Consideramos importante referirnos a lo que podria definirse como una subclase dentro
de los menores de trece afios, el menor que ha cumplido 10 afios, como sabemos el
codigo anterior solo establecia esta edad como limite para discernir los hechos ilicitos,
manteniéndose esto en el articulo 621 del Codigo civil y comercial, pero ademas la
nueva codificacion fija esta edad como limite para que los menores que fueran a ser
adoptados den su consentimiento para la adopcion quiere decir entonces que se presume



que los nifios en proceso de adopcion adquieren a los 10 afios la madurez suficiente para
decidir por si sobre su destino, pero dicha madurez no le permite ejercer otro tipo de
derechos, ni que hablar la diferencia con los menores que no estan en proceso de
adopcion.

Otro misterio sobre el criterio utilizado para establecer la capacidad progresiva del
menor lo da el articulo 679, no estableciendo limite de edad alguno sino solo el grado de
madurez suficiente, para permitir que un menor con patrocinio letrado pueda promover
juicio contra sus progenitores, esto se condice con el art 26 parrafo tercero el cual
establece que la persona menor de edad, sin hacer distincién de edad o grado de
madurez tiene derecho a ser oida en todo proceso judicial que le concierne asi como
participar en las decisiones sobre su persona, nuevamente cabe preguntar que debera
tener en cuenta el juez en estos casos edad, grado de madurez o ambos.

5. Conclusiones

Estamos de acuerdo con el cambio de paradigma segun el cual los nifios, nifias y
adolescentes son sujetos de Derechos, que poseen capacidad plena para ejercerlos por si
mismo, teniendo en cuenta para esto su grado de madurez, quizds no estamos de
acuerdo tanto en los topes de edad.

Consideramos un retroceso la incorporacion del concepto de adolescente, por
considerarlo una excusa del legislador para establecer una nueva division que limita el
libre ejercicio de la capacidad progresiva, de haberlo incorporado debié a nuestro
criterio respetar la definicién que de la adolescencia establece la OMS, ampliando el
rango etario, permitiendo equilibrar la edad con la madurez.

Consideramos que si un menor adolescente es adulto para decisiones vinculadas al
cuidado de su cuerpo y permitiéndonos ir mas alla con el mismo Derecho a la Salud y
por ende al manejo del Derecho sobre su propia Vida, porque no considerarlo como tal
para cuestiones en las cuales entra en juego su patrimonio ¢Sera un resabio del antiguo
sistema protector?

Proponemos que cada caso debera ser tratado en concreto con una fuerte y personal
intervencion del juez y del cuerpo interdisciplinario, siendo el dictamen de este
vinculante para el magistrado al momento de tomar la decision.



